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Parteien
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IV-Stelle Bern, Chutzenstrasse 10, 3007 Bern, Beschwerdegegnerin

Vorinstanz
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern

(Entscheid vom 2. September 2005)

Sachverhalt:

A.

Der 1956 geborene H. arbeitete seit 10. Juli 2000 als Chauffeur bei der Firma B. . Am 5.
Januar 2001 erlitt er einen Arbeitsunfall, bei dem ein Postkontrollkasten von der Hebebiihne eines Lastwagens
auf ihn stiirzte. Er erlitt ein Polytrauma mit/bei stumpfem Thorax-/Oberbauchtrauma, Pilonfraktur rechts mit
Chopart-Luxationsfraktur, Eminentia-Ausriss links und multiplen Kontusionen an der Schulter und am Schidel
lateral. Vom 5. bis 16. Januar 2001 war er im Spital X. hospitalisiert, wo er am 8. Januar 2001 operiert
wurde. Vom 18. Juli bis 22. August 2001 wurde er in der Klinik Y. behandelt, die im Bericht vom 30.
August 2001 bis auf weiteres von 100%iger Arbeitsunfihigkeit ausging. Am 28. September 2001 wurde er im
Spital X. erneut operiert (Osteosynthesematerialentfernung medial und lateral sowie Neurolyse und
distale Resektion des Nervus saphenus). Am 10. Dezember 2001 meldete er sich bei der Invalidenversicherung
zur Umschulung auf eine neue Tétigkeit an. Mit Verfligung vom 9. Mai 2002 gewihrte ihm die I'V-Stelle Bern
Beratung und Unterstiitzung bei der Stellensuche. Vom 7. Oktober bis 1. November 2002 wurde er in der Be-
ruflichen Abkliarungsstelle (BEFAS) abgeklért. Die I'V-Stelle holte diverse

Arztberichte sowie ein Gutachten des Arztlichen Begutachtungsinstituts GmbH (ABI), vom 29. Oktober 2004
ein. Mit Verfiigung vom 22. November 2004 verneinte sie einen Rentenanspruch. Die bisherige Arbeit konne
der Versicherte nicht mehr ausiiben. Fiir eine leichte bis mittelschwere adaptierte Tatigkeit sei er medizinisch-
theoretisch zu 100 % arbeitsfahig. Ohne Behinderung konnte er ein Jahreseinkommen von Fr. 57°502.-, mit
Behinderung ein solches von Fr. 51°972.- (unter Beriicksichtigung eines 10%igen leidensbedingten Abzugs)
erzielen, was einen Invaliditdtsgrad von 10 % ergebe. Am 7. Dezember 2004 wurde der Versicherte im Spital

X. wegen eines Blasentumorrezidivs operiert. Einspracheweise legte er Berichte der Frau Dr. med.
P. , Allgemeine Medizin FMH, vom 10. Dezember 2004 sowie des Prof. Dr. med. K. , Chef-
arzt, und Dr. med. N. , Oberarzt, Psychosomatik Z. , Spital L. , vom 14. Januar 2005

auf. Mit Entscheid vom 22. Februar 2005 wies die IV-Stelle die Einsprache ab.
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Mit Verfiigung vom 7. Dezember 2004 sprach die Schweizerische Unfallversicherungsanstalt (SUVA) dem
Versicherten eine Invalidenrente von 17 % und eine Integritdtsentschiadigung von 5 % zu, wogegen er ebenfalls
Einsprache erhob. Am 28. Februar 2005 sistierte die SUVA das Einspracheverfahren bis zur rechtskriftigen
Erledigung des IV-Verfahrens.

B.
Gegen den Einspracheentscheid der IV-Stelle vom 22. Februar 2005 erhob der Versicherte beim Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern Beschwerde. Er legte neu einen Bericht des Psychiaters Dr. med. R. , vom

19. Mirz 2005 auf. Mit Entscheid vom 2. September 2005 wies das kantonale Gericht die Beschwerde ab; fiir
das kantonale Verfahren gewihrte es dem Versicherten die unentgeltliche Verbeistdndung.

C.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt der Versicherte, in Aufhebung des kantonalen Entscheides sei
ihm eine angemessene Invalidenrente auszurichten; fiir das Einspracheverfahren sei ihm die unentgeltliche
Verbeistindung zu erteilen. Ferner ersucht er um Gewihrung der unentgeltlichen Verbeistdndung fiir das letz-
tinstanzliche Verfahren.

Die IV-Stelle schliesst auf Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, wihrend das Bundesamt fiir Sozi-
alversicherung auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Das Eidg. Versicherungsgericht zieht in Erwédgung:

1.

Der Beschwerdefiihrer hat sich bereits im Dezember 2001 bei der Invalidenversicherung zum Leistungsbezug
angemeldet. Der Einspracheentscheid erging am 22. Februar 2005. Damit ist teilweise ein Sachverhalt zu be-
urteilen, der sich vor dem In-Kraft-Treten des ATSG und der ATSV am 1. Januar 2003 (Art. 29 Abs. 1 lit.
b, Art. 48 Abs. 2 IVG) sowie der Anderungen des IVG vom 21. Mirz 2003 und der IVV vom 21. Mai 2003
(4. TV-Revision) am 1. Januar 2004 verwirklicht hat. Daher und auf Grund dessen, dass der Rechtsstreit eine
Dauerleistung betrifft, iiber welche noch nicht rechtskriftig verfiigt wurde, ist entsprechend den allgemeinen in-
tertemporalrechtlichen Regeln fiir die Zeit bis 31. Dezember 2002 sowie bis 31. Dezember 2003 auf die damals
geltenden Bestimmungen und ab diesen Zeitpunkten auf die neuen Normen des ATSG bzw. der 4. IV-Revision
und deren Ausfithrungsverordnungen abzustellen (BGE 130 V 445 ff.; vgl. auch Urteil B. vom 19. Januar 2006
Erw. 1, 1763/05).

2.

2.1 Die Vorinstanz hat die Bestimmungen und Grundsitze iiber die Erwerbsunfihigkeit (Art. 7 ATSG), die In-
validitat (Art. 8 Abs. 1 ATSG; Art. 4 Abs. 1 IVG), die Voraussetzungen und den Umfang des Rentenanspruchs
(Art. 28 Abs. 1 IVG in der ab 1. Januar 2004 giiltigen Fassung), den Rentenbeginn (Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG;
vgl. auch BGE 130 V 99 Erw. 3.2), die Ermittlung des ohne Invaliditit erzielbaren Einkommens (Validen-
einkommen; BGE 129 V 224 Erw. 4.3.1 mit Hinweis) und die Bestimmung des trotz Gesundheitsschidigung
zumutbarerweise noch erzielbaren Einkommens (Invalideneinkommen) nach Tabellenlohnen sowie die von
diesen zuldssigen Abziige (BGE 129 V 475 Erw. 4.2.1, 481 Erw. 4.2.3) zutreffend dargelegt. Gleiches gilt hin-
sichtlich der Rechtsprechung zum invalidititsbegriindenden Charakter psychischer Gesundheitsschdden (BGE
127V 298 ff. Erw. 4c und 5a mit Hinweisen) sowie der zu diesen gehdrenden somatoformen Schmerzstorungen
(BGE 131 V49 {f., 130 V 352 ff., 396 ff.). Richtig sind auch die vorinstanzlichen Erwédgungen zur Aufgabe des
Arztes im Rahmen der Invaliditdtsbemessung (BGE 125 V 461 Erw. 4, AHI 2002 S. 70, je mit Hinweisen) und
zum Beweiswert eines Arztberichts (BGE 125 V 352 Erw. 3a und b/cc; RKUV 2003 Nr. U 487 S. 345 Erw.
5.1 [Urteil B. vom 5. Juni 2003, U 38/01]). Darauf wird verwiesen.

2.2 Zu erginzen ist, dass Arbeitsunfihigkeit die durch eine Beeintrichtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit bedingte, volle oder teilweise Unfahigkeit ist, im bisherigen Beruf oder Aufgabenbe-
reich zumutbare Arbeit zu leisten. Bei langer Dauer wird auch die zumutbare Tétigkeit in einem anderen Beruf
oder Aufgabenbereich beriicksichtigt (Art. 6 ATSG).

Invalide oder von einer Invaliditit (Art. 8 ATSG) unmittelbar bedrohte Versicherte haben Anspruch auf Ein-
gliederungsmassnahmen, soweit diese notwendig und geeignet sind, die Erwerbsfihigkeit oder die Féahigkeit,
sich im Aufgabenbereich zu betitigen, wieder herzustellen, zu erhalten oder zu verbessern; der Anspruch auf
Eingliederungsmassnahmen besteht unabhéngig von der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit vor Eintritt der Inva-
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liditit. Dabei ist die gesamte noch zu erwartende Arbeitsdauer zu beriicksichtigen (Art. 8 Abs. 1 IVG).

Nach Art. 28 Abs. 1 IVG (in der bis 31. Dezember 2003 giiltig gewesenen Fassung) hat die versicherte Person
Anspruch auf eine ganze Rente, wenn sie mindestens zu 66 2/3 %, auf eine halbe Rente, wenn sie mindestens
zu 50 % oder auf eine Viertelsrente, wenn sie mindestens zu 40 % invalid ist; in Hartefillen hat sie nach Art.
28 Abs. 1bis IVG bereits bei einem Invaliditdtsgrad von mindestens 40 % Anspruch auf eine halbe Rente.

Fiir die Bestimmung des Invalidititsgrades wird das Erwerbseinkommen, das die versicherte Person nach Ein-
tritt der Invaliditidt und nach Durchfiihrung der medizinischen Behandlung und allfélliger Eingliederungsmass-
nahmen durch eine ihr zumutbare Tétigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte, in Beziehung
gesetzt zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen konnte, wenn sie nicht invalid geworden wire (Art. 16 ATSG;
vgl. auch Art. 28 Abs. 2 IVG in der bis 31. Dezember 2002 und in der seit 1. Januar 2004 geltenden Fassung;
BGE 130 V 348 Erw. 3.4 mit Hinweisen).

Die im ATSG enthaltenen Umschreibungen der Arbeitsunfahigkeit (Art. 6), der Erwerbsunfihigkeit (Art. 7),
der Invaliditdt (Art. 8) und des Einkommensvergleichs (Art. 16) entsprechen den bisherigen von der Recht-
sprechung im Invalidenversicherungsbereich entwickelten Begriffen und Grundsitzen, weshalb mit dessen In-
Kraft-Treten am 1. Januar 2003 keine substanzielle Anderung der fritheren Rechtslage verbunden ist (BGE 130
V 344 ff. Erw. 2 bis 3.6; vgl. auch RKUV 2004 Nr. U 529 S. 572 [Urteil G. vom 22. Juni 2004, U 192/03]).

3.

Umstritten ist die Arbeits(un)fdhigkeit des Versicherten und damit die Feststellung des Invalideneinkommens.
3.1

3.1.1 Im BEFAS-Bericht vom 5. Dezember 2002, erstellt vom Leiter, Herr G. , und von Dr. med.
U. , Innere Medizin FMH, wurde ausgefiihrt, eine Einschriankung bestehe fiir schwere Arbeiten; Tra-
gen, langes Stehen und grossere Belastungen des rechten Beins seien deswegen und zu einem geringeren Teil
auch wegen Riickenproblemen nicht zumutbar. Fiir korperlich leichte, tiberwiegend sitzende Tatigkeiten beste-
he keine wesentliche Arbeitsunfihigkeit. Ein psychisches Leiden mit Krankheitswert liege nicht vor.

3.1.2 Der SUVA-Kreisarzt Dr. med. R. ging im Bericht vom 20. Februar 2003 davon aus, der Versi-
cherte sei fiir vorwiegend sitzende Tétigkeiten ohne regelméssiges Heben und Tragen von Lasten iiber 10 kg
ganztigig einsatzfahig. Dies gelte auch unter Beriicksichtigung der unfallfremden Riickenbeschwerden.

3.1.3 Frau Dr. med. P. gab im Zeugnis vom 5. November 2003 an, der Beschwerdefiihrer sei wegen
Riicken- sowie Fussschmerzen nach Fussfraktur und Osteosynthese weiterhin zu 100 % arbeitsunfihig. Er gehe
am Stock.

3.1.4 Im Rahmen des ABI-Gutachtens vom 29. Oktober 2004 wurde der Versicherte internistisch, psychiatrisch
und rheumatologisch untersucht. Es wurden folgende Diagnosen mit Einfluss auf die Arbeitsfihigkeit gestellt:
1. chronifiziertes belastungsabhingiges Schmerzsyndrom im Bereich der rechtsseitigen Sprunggelenke (ICD-
10 M19.1) bei beginnender Arthrose des oberen Sprunggelenks (OSG) und maéssiggradiger Arthrose im Cal-
caneocuboidalgelenk, Status nach Osteosynthese einer Trimalleofraktur rechts und konservativer Behandlung
einer Chopart-Luxationsfraktur rechts im Januar 2001, Status nach Osteosynthese-Materialentfernung sowie
Neurolyse und distaler Resektion des Nervus saphenus im September 2001, Status nach Polytrauma am 5.
Januar 2001; 2. leichtes lumbospondylogenes Schmerzsyndrom (ICD-10 M54.5). Ohne Einfluss auf die Ar-
beitsfihigkeit sei fortgesetzter Nikotinkonsum (ca. 25 py; ICD-10 F 17.1). Die zuletzt ausgelibte Arbeit als
Chauffeur sei dem Beschwerdefiihrer seit 5. Januar 2001 bleibend nicht mehr zumutbar. Aus rheumatologi-
scher Sicht seien ihm keine korperlich schwer belastenden Tatigkeiten und keine vorwiegend stehenden oder
gehenden Positionen mehr zumutbar. Koérperlich leichte bis mittelschwere Tétigkeiten ohne starke

Belastung des rechten Beines bzw. des rechten Sprunggelenks, also ohne liangeres Stehen und Gehen iiber eine
Stunde, ohne Beniitzung von Treppen oder Leitern oder Arbeiten auf unebenem Boden, ohne Heben, Ziehen
und Stossen von Lasten iiber 15 kg, seien ohne weitere Leistungseinschrinkung zumutbar. Aus internistischer
und allgemeinmedizinischer Sicht konnten keine somatischen Befunde festgestellt und somit keine Diagnose
oder Arbeitsunfahigkeit abgleitet werden. Auch aus psychiatrischer Sicht konne keine Diagnose im engeren
Sinn gestellt werden; insbesondere liege keine affektive Storung im Sinne einer Depression vor. Es gebe auch
keine Anhaltspunkte fiir eine Personlichkeitsstorung. Demnach sei die Arbeitsfiahigkeit aus psychiatrischer
Sicht nicht eingeschrinkt. Der Versicherte habe selber eingerdumt, dass die leichten Tatigkeiten in der BEFAS
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moglich gewesen wiren. Er weise richtigerweise darauf hin, dass es fiir ihn mit seien sprachlichen, schulischen
und beruflichen Voraussetzungen schwierig sei, auf dem ihm offen stehenden Hilfsarbeitersektor eine Stelle zu
finden. Dies seien aber IV-fremde Griinde. Von rheumatologischen Massnahmen kénne eine Stabilisierung des
Gesundheitszustandes erwartet werden. Internistische,

allgemeinmedizinische, psychiatrische und berufliche Massnahmen kénnten nicht vorgeschlagen werden.

3.1.5 Am 7. Dezember 2004 wurde der Versicherte im Spital X. wegen eines Blasentumorrezidivs
operiert.

Frau Dr. med. P. diagnostizierte am 10. Dezember 2004 zu Handen der Psychosomatik Z. ,
Spital I. , Schmerzen am linken Unterschenkel und Sprunggelenk nach Trimalleolar-Luxationsfraktur

und Chopart-Luxationsfraktur im Januar 2001, Riickenschmerzen sowie papilliren Harnblasentumor (Urothel-
typ, G1, pTa) seit 2000 mit Rezidiv im Dezember 2004. Der Versicherte habe stindige Schmerzen im distalen
Unterschenkel und OSG, auch nachts. Deshalb werde er manchmal wach. Bei Belastung respektive Gehen
nihmen die Schmerzen stark zu. Der Versicherte brauche vor allem nachts Dafalgan. Die Gehfahigkeit betrage
maximal 30 Minuten. Der Versicherte brauche immer noch einen Handstock. Wegen Medikamenteneinnahme
habe er Magenbrennen.

3.1.6 Am 6. Januar 2005 wurde der Versicherte ambulant in der Psychosomatik Z. , Spital L. ,
untersucht. Im entsprechenden Bericht von Prof. Dr. med. K. und Dr. med. N. wurden
folgende Diagnosen gestellt: chronisches Schmerzsyndrom im Bereich des rechten Sprunggelenks (ICD-10
M19.1), leichtgradig depressive Episode (ICD-10 F32.0) und papilldrer Harnblasentumor (ED 2000, ICD-10
C67.9). Der Versicherte berichte iiber Appetitlosigkeit, Libidomangel und Schlafstérungen. Auf Nachfrage be-
jahe er auch Niedergeschlagenheit, Traurigkeit und Lustlosigkeit. Der Antrieb sei hingegen gut, Suizidgedanken
hitten sich nie eingestellt. Er verspiire einen starken Willen, weiter zu leben. Beziiglich Wertlosigkeit habe er
ausgefiihrt, dass er sein Lebenswerk zerstort sehe und Ziellosigkeit vorherrsche. Auf Grund der depressiven
Symptome sei im Gesprich das Patientenkonzept beziiglich Depression exploriert worden. Im Patientenver-
stindnis habe sich ein Beschwerdebild gezeigt, das am ehesten einer Psychose entspreche. Der Versicherte
zeige hinsichtlich seiner chronisch verlaufenden Schmerzerkrankung ganz klar die Zeichen einer komorbiden
depressiven Entwicklung mit aktuell leicht- bis mittelgradiger Depression. Hiebei bestehe im
Patientenkonzept ein anderes Verstindnis fiir depressive Erkrankungen als auf drztlicher Seite. Die psychia-
trische Beurteilung des ABI-Gutachtens sei im Vergleich zu den Gespréichsinhalten der heutigen Konsultation
nicht nachvollziehbar. Einig gingen sie mit dem unverminderten Antrieb; auf Anhedonie und niedergeschlage-
ne Stimmung werde im ABI-Gutachten jedoch nicht eingegangen. Was darin unter “korperlicher frische und
Spannkraft” verstanden werde, bleibe auf Grund des aktuellen Eindrucks unklar. Ebenso sei schwer verstdnd-
lich, weshalb seitens der ABI keine medizinischen Massnahmen vorgeschlagen worden seien. Diese Beurtei-
lung widerspreche génzlich ihrem Verstindnis betreffend die Anforderungen an einen medizinischen Auftrag.
Beziiglich der depressiven Storung habe sich der Versicherte einsichtig gezeigt. Vorgeschlagen werde eine me-
dikamentose Therapie; zudem sollte eine psychotherapeutische Begleitung stattfinden. Auf Grund der Differen-
ziertheit des Versicherten im Gesprich und der guten Deutschkenntnisse sei eine Psychotherapie mit Sicherheit
indiziert. Von einem stationidren Aufenthalt werde im Moment abgesehen; beziiglich der Schmerzerkrankung
zeige der Versicherte gute Bewiltigungsstrategien.

3.1.7 Seit 1. Mérz 2005 befindet sich der Versicherte beim Psychiater Dr. med. R. in ambulanter Be-
handlung. Dieser fiihrte im Bericht vom 19. Mérz 2005 aus, er leide an einer chronifizierten Schmerzstdrung
mit organischem Korrelat (chronisches Schmerzsyndrom im Bereich des rechten Sprunggelenks), deren Ver-
lauf und Behandlung durch eine gleichzeitig vorhandene psychische Stérung (atypische depressive Storungen,
leichte bis mittelgradige Episode) negativ beeinflusst worden sei. Bereits im Bericht des Spitals I.

vom 14. Januar 2005 sei deutlich gemacht worden, dass eine behandlungsbediirftige depressive Episode vorlie-
ge. Beim Versicherten bestehe eine erhohte Ermiidbarkeit; das Selbstwertgefiihl und das Selbstvertrauen seien
vermindert. Bei Behinderung durch chronifizierte unbeeinflussbare Schmerzen und verlorener Leistungsfahig-
keit liege ein negatives Selbstbild vor. Die kognitive Umstellungsfihigkeit sei eingeschrinkt. Es liege eine
depressiv getonte, niedergeschlagene Stimmungslage in enger Verbindung mit angstassoziierter schmerzbezo-
gener Kognition und konsequentem schmerzassoziiertem Vermeidungsverhalten vor. Die krankheitsbezogene
Metakognition (fear-avoidance beliefs) habe sich entwickelt; das Krankheitsbild sei

chronifiziert. Es ldgen kognitiv-affektive Auffilligkeiten mit konsequentem inadidquatem Schmerzverarbei-
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tungsmuster vor. Die somatische Komorbiditit beeinflusse das gesamte Krankheitsbild negativ. Den therapeutisch-
rehabilitativen und integrativen Bemiihungen seien Grenzen gesetzt. Auf Grund somatischer Komorbiditit, fest-
gestellt Psychopathologie, bisherigen Verlaufs und gescheiterter Wiedereingliederung seien psychiatrischer-
seits die kognitiv-emotionelle und sozio-praktische Belastbarkeit sowie Anpassungsfihigkeit eingeschrinkt.
Medizinisch-theoretisch wire eine stundenweise einfache und den korperlichen Beschwerden angepasste Tatig-
keit von tédglich 5 Stunden zumutbar.

3.2 Die Vorinstanz hat im Wesentlichen erwogen, aus dem Bericht des Spitals I. vom 14. Januar 2005
sei nicht ohne weiteres versténdlich, was mit dem Patientenkonzept und -verstandnis gemeint sei. Zudem 4us-
sere sich der Bericht nicht zur Arbeitsfahigkeit. Es finde sich auch kein Hinweis, dass der depressiven Episode
Krankheitswert im Sinne der Rechtsprechung zukomme. Selbst wenn dies der Fall wire, wire eine psychisch
ausgewiesene Komorbiditdt von erheblicher Schwere, Intensitit, Ausgepriagtheit und Dauer nicht dargelegt,
so dass der Ausnahmefall einer Unzumutbarkeit der willentlichen Schmerziiberwindung nicht vorliege. Der
Bericht des Dr. med. R. vom 19. Mirz 2005 sei zwar beziiglich der Arbeitsfahigkeit priziser, weise
jedoch keine von depressiven Verstimmungszustdnden klar unterscheidbare andauernde Depression im fachme-
dizinischen Sinne aus. Das Blasentumor-Rezidiv verursache keine Einschriankung der Arbeitsfiahigkeit. Keine
der neuen Beurteilungen gehe explizit von einer Verschlechterung seit der ABI-Expertise aus; vielmehr werde
bloss eine andere Diagnose gestellt. Es sei auf das ABI-Gutachten abzustellen, wonach 100%ige Arbeitsfihig-
keit fiir leichte bis mittelschwere angepasste Tatigkeiten bestehe.

4.

Der Versicherte macht geltend, wihrend der kurzen Konsultation beim ABI-Psychiater sei keine Ubersetzung
erfolgt. Seine Deutschkenntnisse seien fiir eine solche Exploration ungeniigend.

Der bestmoglichen sprachlichen Verstdndigung zwischen Experte und versicherter Person kommt insbesondere
bei der psychiatrischen Begutachtung besonderes Gewicht zu. Auf der anderen Seite besteht kein Anspruch
auf Untersuchung in der Muttersprache der versicherten Person oder den Beizug eines Ubersetzers. Zu beach-
ten ist sodann, dass der Beizug eines Dolmetschers auch problematische Aspekte hat, ist der Gutachter doch
auf moglichst spontane, unverfélschte Antworten angewiesen, anderenfalls deren Aussagekraft herabgesetzt
ist. Die Frage, ob eine medizinische Abklidrung unter Beizug eines Dolmetschers im Einzelfall geboten ist, hat
grundsitzlich der Gutachter im Rahmen sorgféltiger Auftragserfiillung zu entscheiden (AHI 2004 S. 146 Erw.
4.2.1 [Urteil 1. vom 30. Dezember 2003, I 245/00]; Urteile S. vom 10. Februar 2006 Erw. 4.1, I 329/05, und D.
vom 16. Januar 2006 Erw. 2.3.1, I 743/05).

Auf Grund der Akten verlangte der Beschwerdefiihrer weder vorgingig noch wihrend der ABI-Abkldrung
einen Dolmetscher. Im Bericht des Spitals 1. vom 14. Januar 2005 wurde festgestellt, er sei im Ge-
sprich differenziert und habe gute Deutschkenntnisse. Unter diesen Umstédnden kann dem Einwand der fehlen-
den Ubersetzung wihrend der ABI-Begutachtung nicht gefolgt werden.

5.

5.1 Gemiss der ABI-Expertise vom 29. Oktober 2004 ist der Versicherte aus somatischen Griinden in der an-
gestammten Titigkeit als Chauffeur seit 5. Januar 2001 bleibend génzlich arbeitsunfihig. Die Wartezeit nach
Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG ist damit erfiillt (BGE 130 V 99 Erw. 3.2).

5.2 Im ABI-Gutachten wurde keine psychische Erkrankung festgestellt und demgemaiss eine diesbeziigliche
Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfdhigkeit verneint.

Demgegeniiber diagnostizierte das Spital I. am 14. Januar 2005, mithin vor dem massgebenden Zeit-
punkt des Einspracheentscheides (22. Februar 2005; BGE 129 V 169 Erw. 1 mit Hinweisen), eine leichtgradige
depressive Episode im Sinne von ICD-10 F32.0 und beschrieb aktuell eine leicht- bis mittelgradige Depressi-
on; es bestehe eine psychotherapeutische Behandlungsbediirftigkeit. Dr. med. R. stellte am 19. Mérz
2005 depressive Storungen leichten bis mittleren Grades bei einem chronifizierten Krankheitsbild fest; zudem
ging er von einer Einschriankung der Arbeitsfiahigkeit auf 5 Stunden téglich bei leichter Arbeit aus und erachtete
eine Behandlung ebenfalls als notwendig.

In psychiatrischer Hinsicht weicht das ABI-Gutachten somit von den Einschétzungen des Spitals 1.
und des Dr. med. R. erheblich ab. Auch wenn der Bericht des Dr. med. R. knapp einen
Monat nach Erlass des Einspracheentscheides erstattet wurde, ist er zusammen mit demjenigen des Spitals
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L geeignet, die Beurteilung bezogen auf den Zeitpunkt vor dem Einspracheentscheid zu beeinflussen
(BGE 121 V 366 Erw. 1b, 99 V 102, je mit Hinweisen). Da die ABI-Abklédrung ebenfalls nur ambulant erfolgte,
kann ihr in diesem Lichte kein erhohter Beweiswert zuerkannt werden.

Weiter ist zu beachten, dass am 7. Dezember 2004, mithin nach der ABI-Begutachtung, die Operation wegen
eines Blasentumorrezidivs stattfand. Hiezu liegen einzig der Operationsbericht des Spitalzentrums Biel vom 7.
Dezember 2004 und ein Bericht des Instituts fiir Pathologie, Spital A. , vom 8. Dezember 2004 bei
den Akten. Auch wenn die Operation problemlos verlief, ist nicht auszuschliessen, dass diesbeziiglich bis zum
Erlass des Einspracheentscheides vom 22. Februar 2005 eine Verschlechterung eingetreten ist oder der Eingriff
sich negativ auf die psychische Entwicklung des Versicherten ausgewirkt hat.

Unter diesen Umstinden muss iiber die tatbestéindlichen Grundlagen in somatischer und psychischer Hinsicht
Klarheit geschaffen werden (Erw. 5.4 hienach).

53

5.3.1 Nicht stichhaltig sind die Argumente der Vorinstanz, dass im Bericht des Spitals L. vom 14,
Januar 2005 kein Hinweis auf eine depressive Episode mit Krankheitswert im Sinne der Rechtsprechung be-
stehe, und dass Dr. med. R. vom 19. Mirz 2005 keine von depressiven Verstimmungszustinden klar
unterscheidbare andauernde Depression im fachmedizinischen Sinne ausgewiesen habe.

Diesbeziiglich ist vorab festzuhalten, dass invalidenversicherungsrechtlich einzig erheblich ist, ob und in wel-
chem Mass eine Beeintrichtigung der Erwerbsféahigkeit - und zwar unabhingig von der Diagnose und grund-
sitzlich unbesehen der Atiologie - ausgewiesen ist (BGE 127 V 298 Erw. 4c mit Hinweisen; Urteil G. vom 28.
Juni 2004 Erw. 6.1.2, 1 740/03; Meyer-Blaser, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, Ziirich 1997,
S. 12 mit Hinweis).

Das Spital L. hat eine leichtgradig depressive Episode und aktuell eine leicht- bis mittelgradige De-
pression angegeben. Dr. med. R. beschrieb leichte bis mittelgradige depressive Episoden. Zu den
Letzteren ist Folgendes festzuhalten: Eine leichte depressive Episode hat zur Folge, dass die erkrankte Per-
son Schwierigkeiten hat, ihre normale Berufstétigkeit und ihre sozialen Aktivititen fortzusetzen; sie gibt die
alltaglichen Aktivititen aber nicht vollstindig auf. Die mittelgradige depressive Episode fiihrt dazu, dass die
erkrankte Person nur unter erheblichen Schwierigkeiten soziale, hiusliche und berufliche Aktivititen fortsetzen
kann. Die Mindestdauer betriagt zwei Wochen (Dilling/Mombour/Schmidt [Hrsg.], Internationale Klassifikati-
on psychischer Storungen, ICD-10 Kapitel V [F], Klinisch diagnostische Leitlinien, 5. A., Bern etc. 2005, S.
141 £.). Gestiitzt hierauf ist mithin nicht auszuschliessen, dass die von Dr. med. R. festgestellte Ein-
schrinkung der Arbeitsfahigkeit auf 5 Stunden tédglich bei leichter Arbeit besteht (vgl. auch Urteil M. vom 3.
Januar 2006 Erw. 4.2.1 f., I 633/05).

Aus dem Umstand, dass im Bericht des Spitals I. vom 14. Januar 2005 keine Arbeitsunfihigkeit
angegeben wurde, kann nichts zu Ungunsten des Versicherten abgeleitet werden. Denn es wurde ausdriicklich
festgehalten, die Abklidrung sei diagnostisch-therapeutischer Art und bezwecke keine Stellungnahme zur Ar-
beits(un)fihigkeit. Die Angabe, dass im Patientenkonzept ein anderes Verstdndnis fiir depressive Erkrankungen
bestehe als auf édrztlicher Seite, vermag den Bericht nicht in Zweifel zu ziehen. Vielmehr wurde damit klarge-
stellt, dass keine Psychose, sondern eine leicht- bis mittelgradige Depression vorliege.

5.3.2 Soweit die Vorinstanz unter Hinweis auf die Rechtsprechung zu den anhaltenden somatoformen Schmerz-
storungen erwogen hat, die Kriterien fiir die Annahme der Unzumutbarkeit einer willentlichen Schmerziiber-
windung seien nicht erfiillt (BGE 130 V 353 f. Erw. 2.2.3), kann dem aus folgenden Griinden nicht gefolgt
werden.

Die anhaltende somatoforme Schmerzstdrung (ICD-10 F45.4) charakterisiert sich dadurch, dass die vorherr-
schende Beschwerde ein andauernder, schwerer und quilender Schmerz ist, der durch einen physiologischen
Prozess oder eine korperliche Stérung nicht vollsténdig erklédrt werden kann (Dilling/Mombour/Schmidt, a.a.O.,
S. 191).
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Vorliegend wurde bis anhin in keinem der psychiatrischen Berichte eine somatoforme Schmerzstdrung diagno-
stiziert. Die ABI und das Spital I. klassierten das chronische Schmerzsyndrom im rechten Sprung-
gelenk vielmehr unter ICD-10 M19.1 (posttraumatische Arthrose), mithin als korperliche Storung. Auch Dr.
med. R. ging diesbeziiglich von einer chronifizierten Schmerzstdrung mit organischem Korrelat aus.
Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der Rechtsprechung zu den somatoformen Schmerzstérungen sind
demnach auf Grund der bisherigen Aktenlage nicht erfiillt.

5.3.3 Im Weiteren geht es nicht nur um die Frage der Arbeitsfihigkeit im Hinblick auf eine Invalidenrente.
Zu priifen ist auch der Anspruch auf die vom Spital 1. und von Dr. med. R. als notwendig
erachtete psychotherapeutische Behandlung und auf berufliche Massnahmen (vgl. Erw. 5.4 hienach), zumal der
Versicherte im Rahmen der IV-Anmeldung eine Umschulung beantragt hatte. Hiefiir wird unter anderem vor-
ausgesetzt, dass der dauernde invalidititsbedingte Minderverdienst zirka 20 % betrigt (BGE 130 V 490 Erw.
4.2 mit Hinweisen). Ein Umschulungsanspruch wére auch nicht schon deshalb ausgeschlossen, falls der Be-
schwerdefiihrer iiber keine abgeschlossene Berufsausbildung verfiigen sollte (ZAK 1971 S. 284 Erw. 4; Urteil
B. vom 19. Januar 2006 Erw. 4.2.2, 1 763/05).

5.3.4 Auf die Berichte der BEFAS vom 5. Dezember 2002 und des SUVA-Kreisarztes vom 20. Februar 2003
(Erw. 3.1.1 f. hievor) kann nicht abgestellt werden, da sie zu lange zuriickliegen und den Arzten hinsichtlich
der in Frage stehenden psychischen Problematik die Fachkompetenz fehlte.

Bei den Akten befindet sich weiter ein Bericht des Dr. med. K. , FMH Innere Medizin, Arztlicher
Dienst der IV-Stelle, vom 18. Februar 2005, der von voller Arbeitsfahigkeit ausging. Dieser Bericht ist eben-
falls nicht rechtsgeniiglich, da Dr. med. K. den Versicherten nicht selber untersucht hat und die Be-
weisanforderungen an einen Aktenbericht angesichts der unklaren Aktenlage nicht erfiillt sind (Urteil M. vom
3. Januar 2006 Erw. 4.2.3, 1 633/05).

5.4 In Anbetracht der widerspriichlichen und unklaren Aktenlage ist eine abschliessende und rechtskonforme
Beurteilung der Arbeits(un)fihigkeit und somit des Invaliditédtsgrades nicht méglich. Die IV-Stelle, an welche
die Sache zuriickzuweisen ist, hat daher eine erneute Begutachtung zu veranlassen. Gestiitzt hierauf wird sie
iiber den Leistungsanspruch (medizinische Behandlung/berufliche Massnahmen/Invalidenrente; Art 7 und Art.
16 ATSG; BGE 126 V 243 Erw. 5 mit Hinweisen; Urteil B. vom 19. Januar 2006 Erw. 4.1, I 763/05) neu zu
befinden haben.

Uber die Frage, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang von einem allfillig heranzuziehenden Tabellen-
lohn ein Abzug gerechtfertigt ist, kann erst nach rechtsgeniiglicher Ermittlung der Arbeits(un)fihigkeit befun-
den werden.

6.

6.1 Streitig ist weiter, ob der Beschwerdefiihrer fiir das Einspracheverfahren eine Entschddigung zu Lasten der
I'V-Stelle beanspruchen kann.

Der strittige Entscheid hat diesbeziiglich nicht die Bewilligung oder Verweigerung von Versicherungsleistun-
gen zum Gegenstand. Das Eidgendssische Versicherungsgericht priift daher nur, ob das vorinstanzliche Gericht
Bundesrecht verletzte, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, oder ob der rechtser-
hebliche Sachverhalt offensichtlich unrichtig, unvollstindig oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbe-
stimmungen festgestellt wurde (Art. 132 in Verbindung mit Art. 104 lit. a und b sowie Art. 105 Abs. 2 OG).
6.2 Nach der Rechtsprechung zu Art. 52 Abs. 3 Satz 2 ATSG soll der Einsprecher, der nicht iiber die erforderli-
chen Mittel verfiigt, um die Anwaltskosten selbst zu tragen, und der im Falle des Unterliegens die unentgeltliche
Verbeistdndung (Art. 37 Abs. 4 ATSG) hitte beanspruchen konnen, bei Obsiegen vom unterliegenden Versi-
cherungstriger entschidigt werden (BGE 130 V 572 {. Erw. 2.2).

Entsprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen Verfahrens ist von einem Obsiegen des Versicherten im
Einspracheverfahren auszugehen (vgl. auch Urteil O. vom 27. April 2005 Erw. 6, 1 507/04).

7.

7.1 Das kantonale Gericht hat die gesetzliche Bestimmung iiber die unentgeltliche Verbeistindung im Sozi-
alversicherungsverfahren (Art. 37 Abs. 4 ATSG; vgl. auch Art. 29 Abs. 3 BV) zutreffend dargelegt. Gleiches
gilt hinsichtlich der zu den Voraussetzungen der unentgeltlichen Verbeistdndung im Einspracheverfahren er-
gangenen Rechtsprechung (Bediirftigkeit der Partei, fehlende Aussichtslosigkeit der Rechtsbegehren, sachliche



BGer - I_692/05 - Invalidenversicherung - S. 8

Gebotenheit im konkreten Fall; BGE 130 I 182 Erw. 2.2 und 183 f. Erw. 3.2 f., AHI 2000 S. 164 Erw. 2b, je
mit Hinweisen; in Anwaltsrevue 2005/3 S. 123 wiedergegebenes Urteil M. vom 29. November 2004 Erw. 2, I
557/04; in HAVE 2004 S. 317 zusammengefasstes Urteil H. vom 7. September 2004, I 75/04; Urteil A. vom
29. Dezember 2005 Erw. 2, 1 781/05). Darauf wird verwiesen.

Zu erginzen ist, dass hinsichtlich der sachlichen Gebotenheit der unentgeltlichen anwaltlichen Verbeistindung
im Einspracheverfahren die Umsténde des Einzelfalls, die Eigenheiten der anwendbaren Verfahrensvorschriften
sowie die Besonderheiten des jeweiligen Verfahrens zu beriicksichtigen sind. Dabei fallen neben der Komplexi-
tdt der Rechtsfragen und der Uniibersichtlichkeit des Sachverhalts auch in der Person des Betroffenen liegende
Griinde in Betracht, wie etwa seine Fahigkeit, sich im Verfahren zurechtzufinden (Schwander, Anmerkung zu
BGE 122 18, in: AJP 1996 S. 495). Falls ein besonders starker Eingriff in die Rechtsstellung des Bediirftigen
droht, ist die Verbeistdindung grundsétzlich geboten, andernfalls bloss, wenn zur relativen Schwere des Falls
besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der Gesuchsteller auf sich alleine
gestellt nicht gewachsen ist (BGE 130 I 182 Erw. 2.2 mit Hinweisen), und wenn auch eine Verbeistindung
durch Verbandsvertreter, Fiirsorger oder andere Fach- und Vertrauensleute sozialer Institutionen nicht in Be-
tracht fallt (BGE 125 V 34 Erw. 2, 114 V 236 Erw. 5b; AHI 2000 S. 163 f. Erw. 2a und b). Die sachliche
Notwendigkeit wird nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass das in

Frage stehende Verfahren von der Offizialmaxime oder dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird, die
Behorde also gehalten ist, an der Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhaltes mitzuwirken (BGE 130 I
183 f. Erw. 3.2 und 3.3 mit Hinweisen). Die Offizialmaxime rechtfertigt es jedoch, an die Voraussetzungen,
unter denen eine anwaltliche Verbeistindung sachlich geboten ist, einen strengen Massstab anzulegen (BGE
125 V 35 f. Erw. 4b; AHI 2000 S. 164 Erw. 2b; Urteil F. vom 4. August 2005 Erw. 4, I 225/05).

7.2 Das kantonale Gericht hat die Voraussetzungen der fehlenden Aussichtslosigkeit der Einsprache und der
Bediirftigkeit als erfiillt angesehen, was unbestritten und nicht zu beanstanden ist.

7.3 Umstritten ist einzig die sachliche Gebotenheit der unentgeltlichen anwaltlichen Verbeistdndung.

Der Versicherte hatte sich im Einspracheverfahren mit dem ABI-Gutachten vom 29. Oktober 2004, den Berich-
ten des Spitals 1. vom 14. Januar 2005 und der Frau Dr. med. P. vom 10. Dezember 2004
sowie diversen weiteren Arztberichten auseinanderzusetzen. Das Verfahren war mithin rechtlich und sachver-
haltsmissig nicht einfach. Eine erhebliche Tragweite der Sache ist zu bejahen, da es um den Anspruch auf eine
Invalidenrente geht (vgl. auch Urteil O. vom 27. April 2005 Erw. 7.3.1, 1 507/04).

Die Vorinstanz hat erwogen, der Versicherte sei seit Februar 2004 Sozialhilfeempfianger. Er hitte sich mit-
hin durch die Sozialhilfebehdrden beraten lassen konnen. Dem kann nicht gefolgt werden. Denn im Schreiben
vom 21. September 2005 fiihrte die Abteilung B. der Stadt Q. aus, wegen der Kompliziert-
heit des Falles sei man nicht in der Lage gewesen, den Beschwerdefiihrer zu beraten. Aus finanziellen Griinden
hitte kein Anwalt beauftragt werden konnen. Es sei ihm deshalb empfohlen worden, sich im Einspracheverfah-
ren durch einen Fiirsprecher vertreten zu lassen.

Unter diesen Umsténden ist es nicht zu beanstanden, wenn sich der Versicherte im Einspracheverfahren ge-
gen die Verfiigung vom 22. November 2004 anwaltlich verbeistdnden liess.

Nach dem Gesagten sind die Voraussetzungen der unentgeltlichen anwaltlichen Verbeistandung fiir das Einspra-
cheverfahren erfiillt, weshalb der obsiegende Versicherte hiefiir Anspruch auf Parteientschiddigung hat (Erw. 6.2
hievor).

8.

Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 134 OG; SVR 2002 ALV Nr. 3 S. 7 Erw. 5 [Urteil W. vom 11. Juni 2001;
C 130/99]). Dem Prozessausgang entsprechend steht dem Beschwerdefiihrer eine Parteientschidigung zu (Art.
159 Abs. 2 OG in Verbindung mit Art. 135 OG). Das Gesuch um Gewihrung der unentgeltlichen Verbei-
standung fiir das letztinstanzliche Verfahren ist damit gegenstandslos.

Demnach erkennt das Eidg. Versicherungsgericht:
1.
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Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird in dem Sinne gutgeheissen, dass der Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Bern vom 2. September 2005 und der Einspracheentscheid vom 22. Februar 2005 aufgeho-
ben werden und die Sache an die IV-Stelle Bern zuriickgewiesen wird, damit sie, nach erfolgter Abkldrung im
Sinne der Erwigungen, die Hohe der Entschiddigung fiir das Einspracheverfahren festlege und iiber den Leis-
tungsanspruch neu verfiige.

2.

Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

Die Beschwerdegegnerin hat dem Beschwerdefiihrer fiir das Verfahren vor dem Eidgendssischen Versiche-
rungsgericht eine Parteientschidigung von Fr. 2500.- (einschliesslich Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

4.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern wird iiber eine Parteientschidigung fiir das kantonale Verfahren ent-
sprechend dem Ausgang des letztinstanzlichen Prozesses zu befinden haben.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Sozialversicherungsrechtliche Ab-
teilung, und dem Bundesamt fiir Sozialversicherung zugestellt.

Luzern, 10. Mirz 2006

Im Namen des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Der Prisident der IV. Kammer: Der Gerichtsschreiber:



